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1.は じ め に
国際売買において,売 買契約当事者は,売 買代金の支払のため,買 主が荷為
替信用状(以 下,信 用状と略称)を 開設すべきことを合意することが多い。こ
の場合,買 主は,銀 行と信用状開設契約を締結し,そ の後,銀 行は,売 主に対
して信用状を開設し,売 主と契約を締結することになる。売主の提供書類が信
用状条件 と一致 している限り,銀 行は,売 主に対して,信 用状金額を支払わな
ければならない1)。 このことは,売主が,売 買契約上,代 金債権を もたないよ
うな場合にもあてはまる2)。
多 くの場合,売 主が代金債権をもたぬことを,買 主は,銀 行による支払後は
じめて知ることになる。 しかし,そ うでない場合3)に は,買 主は,銀 行による
信用状金額の支払,ま たは売主による信用状上の権利行使を,禁 止 しようとす
るであろう。
これ らの句能性につき,わ が国においては,ほ とんど議論されていないが,
ドイツにおいては,活 発に議論されている。そこで,本 稿では,信 用状法律関
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1)荷 為 替 信 用 状 に関 す る統 一 規 則 お よ び 慣 例(以 下 、 統 一 規 則 と略 称)1974年 版,
第8条 第(a)項 。
2)統 一 規 則,1983年 版 第3条 。 な お,第6条 も参 照 。 以 下,統 一 規 則 は,1983年 版 に
よ る。
3)具 体 例 に つ き,Wessely,Dε θ σηαわん伽8`g舵`ε 漉r.4肋red漉oひer翅`cん 施 π8
00πDec勉 π88わez`e勧 η8・㏄πdKα ゆer`rα8,1975,S.72.なお,3.売 主 に対 す
る介 入 可 能 性,参 照 。
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係に対する買主の介入可能性について,ド イッ法を対象として4),次 の2つ に
分けて,検 討することとしたい。
売買契約上の理由に基づき,
① 買主が,信 用状金額の支払を禁止するため,銀 行に対 して,い かなる介
入可能性を有するか。
② 買主が,信 用状上の権利行使を禁止するため,売 主に対 して,い かなる
介入可能性を有するか。
2.銀 行1ど対する介入可能性
買主は,銀 行 に対 して,指 図 を与 えることによって,支 払を禁止す ることは
で きない5㌔ そこで,買 主は,売 主 に対 して有 する請求権を銀行に対 して譲渡
す ることによって,支 払 を禁止 しようと した り,銀 行 に対 す る仮処分 によって,
支払を禁止 しようとす る。
(1)放 棄 請求 権 の譲 渡
代金債権が存在 しない場合 には,買 主は,売 主 に対 して,信 用状上 の権利を
放棄 す るよ う請求す ることがで きる61。
買主 は,こ の放棄請求権を銀行 に譲渡 し,こ の請求権 に基づ いて,売 主 に対
す る支払 を拒絶 させ ることがで きな いであ ろうか。
学説 ・判例 は,譲 渡方法 によって は,売 主 に対す る支払 を拒絶 させ えないと
い う結論については,ほ ぼ一致 して い るものの,そ の理由づ けについては,対
立 してい る。
第1説 は,銀 行 が買 主 ・売 主 間で 仲介 者的地 位(Mittlerrolle)を 占め,
両者に対 して不偏不党 の(unparteiisck)義 務を負 うことを理由 と して,譲 渡
4)ド イツ法にっいても,取 消不能信用状のみを検討の対象としている。また,国 際的
裁判管轄権のような渉外的問題も,本 稿では取扱わない。なお,国 際的裁判管轄権
については,池 原季雄 「国際的裁判管轄権」『新 ・実務民事訴訟講座7』3頁 以下
(昭 和57年)参 照。
5)Canaris,Bゆ πんひεr`rαgsrecんε,。研αηdθ誌9θsθ`2b㏄cんGrossんommeπ`αr,3」Bd.3
7rθεZ,3Auf1.1981,Rdn.967.
6)こ の放棄請求権につき詳 しくは,3.売 主に対する介入可能性,参 照。
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方法が所期の効果を挙げえないとする7)。例えば,連 邦通常裁判所は,次 のよ
うに述べている8)。銀行は,信 用状開設によって,買 主 ・売主間の仲介者的地
位を占め,両 者に対 して中立的立場に立つことになるが,銀 行が,こ のような
譲渡によって,買 主の利益を一方的に守ろうとすることは,銀 行がこの地位を
占めることと矛盾する,と 。
しかし,こ の説に対 しては,譲 渡方法がいかなる場合にも所期の効果を挙げ
えないと解される余地があること9),銀 行が仲介者的地位を占め ること勘,の
いずれに対 して も,批 判が加え られている。
第2説 は,売 買契約当事者間に,ド イツ民法(以 下,BGBと 略称)第399
条による債権譲渡禁止が存在することを理由として,譲 渡方法が所期の効果を
挙げえないとする11)。債権譲渡が禁止されている場合には,そ れは,は じめか
ら無効である。
しかし,売 主の給付(放 棄表示)は,譲 渡によっても,そ の内容が変わるも
のではない(BGB第399条,参 照)12)。
また,買 主 ・売主は,債 権譲渡禁止を合意するわけではない(BGB第399
条,参 照)。 このことは,銀 行が,買 主に対 して有する債権を担保するために,
買主が売主に対して有する債権を譲渡 させる場合を考えてみれば,あ きらかで
あろう13㌔
7)BGHZ28,129ff,な お,Ulmer,AkkreditivundAnweisung,Ac君1926,
S.307;伊 澤 孝 平r商 業 信 用 状 論 』408～409頁(昭和33年)参 照 。
8)BGHZa.a,0.
9)L廿cke,DαsDoん 配mθ 漉eπ α娩rα 漉 εひ`mDθ ω孟sc配 απd,冊 α漉rθ`cん μπd
8cん ω θε2,E`η θrεcん おuε 避gZε`cん θπdθ 加rsε θZZμη&1976,S.193,195;反対
Erman,EinwirkungendesKaufvertragsverhaltnissesaufdieAkkreditiv-
verpflichtungderBank,in:麗s`scんrち 宛 プUrR```θrsん αμseπ,1968,S.
266;Borggrefe,Aんんrθ(漉`り 私πdGπ6π(1ひer1ぬ 琵η`5,1971,S.57。
工0)例 え ば,Erman,a.a.O.S.267f;Borggrefe,a.a.0.S..62f;LUcke,
a.a,0.S.193.
11)Vgl.Erman,'a。a.0.S.268;Borggrefe,a.a.O.S.63f.
12)Borggrefe,a.a.0.S.63.
13)Erman,a.a.0.S.268.
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それゆえ,債 権譲渡禁止が存在するとみることもできないであろう。
第3説 は,信 用状上の権利がきわめて強力であることを理由として,譲 渡方
法が,一 売主の明 らかな権利濫用の場合14)を別として一所期の効果を挙げえな
'い とする15)。 この説に対 しては,信 用状に類似する法律制度たる指図や手形に
おいても,債 務者が,人 的抗弁を対抗できることからする,批 判がある16)。
第4説 は,譲 渡 された債権がきわめて弱いことを理由として,譲 渡方法が
一売主の明らかな権利濫用の場合を別として一 ,所 期の効果を挙げえないとす
る。
例えば,Ermanは,次 のように述べている1η。売買契約すなわち売主 ・買
主間の関係上の信用状開設約款(Akkreditivklausel)は,時 間的 にも内容
的にも,以 下のように制限された使用せざることの契約(pactumdenon
petendo)に よって補充されているとみなされる。すなわち,買 主 は,売 主に
よる信用状上の権利行使を,原 則として禁止することはできない。 しか し,例
外的に,売 主による信用状放棄義務が法的に明らかに生 じ,信 用状権利者たる
売主によるその違反が,明 らかな権利濫用となるような事実が存在する場合に
は,売 主による信用状上の権利行使を禁止することができる。このpactumに
よって,放 棄請求権の弱さが基礎づけ られるので,そ の債務者たる売主は,
BGB第404条 によって,新 債権者たる銀行に対 して も,放 棄請求権の弱さを
対抗することができる,と18)。
また,Borggrefeは,次 のように述べている19)。
譲渡された債権に基づき,銀 行が売主に対 して支払を拒絶しえないことは,
14)権 利 濫 用 と な る の が,い か な る 場 合 か に つ い て は,Wessely,a.a.O.S.61ff;
Canaris,a.a.0.Rdn.1015ff.参 照 。
ユ5)Wessely,a.a.0.S.73;W撹e-Weg加an,St6rungenimDreiecksverh誠 一
nis-dargestelltamDokumentenakkreditiv,」 ωS1975,S.耳37,143.
16)Erman,a.a.O.S.268;Vgl.BGHZ,a.a.O.130.
17)Erman,a.a.0.S.268f;こ の 説 に 賛 成 す る 者 と し て,LUcke,a.a.0.S.
194.
18)な お,こ の よ う なpactumの 許 容 性 に つ き,Erman,a.a.0.S.269f.参 照 。
19)B6rggrefe,a.a.0.S.65.'
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買主と売主とのpactumか ら導き出されるだけでな く,銀 行と売主との間の法
律関係からも導き出される。
銀行は,開 設書面の送付によって,信 用状取引にあたり,売 買契約上の債権
を,た とえそれが銀行に譲渡された場合で も,行 使 しないことを,売 主と約束
する(銀 行と売主とのpactum)。 しかし,こ のpactumは,銀 行が,明 らかな
権利濫用を支持 しないという解除条件付で,締 結されたのである。売主の無権
利が疑い もな く証明しうる場合には,解 除条件が成就 し,そ の結果銀行の約束
は無効となる。このような例外的場合には,銀 行は,売 主に対 して,譲 渡され
た放棄請求権に基づいて,支 払を拒絶す ることができる。
債権譲渡方法が一般的に所期の効果を挙げえないことが明らかとされたが,
次に問題となるあは,銀 行がこの方法に協力 しなければな らないのか,と いう
ことである。売主による明らかな権利濫用の場合にのみ,銀 行は,協 力 しなけ
ればならない20}。この場合に,銀 行は,す でに述べたpactumに よって協力す
ることを禁止されない し,支 払を拒絶しても,特 別な危険を負担することもな
いと考え られるからである21)。
(2)銀 行に対する仮処分
譲渡方法が,例 外的場合を別として,所 期の効果を挙げえないとすれば,買
主は,仮 処分によって,信 用状金額の支払を禁止することはできないであろう
か。
売主に対す る買主の放棄請求権を被保全権利としては,銀 行に対するこのよ
うな仮処分は,許 容されない22》。仮処分は,係 争法律関係が存在する場合にの
み,許 容 される(ド イツ民事訴訟法,以 下ZPOと 略称,第935条 ・第940条)
20)Erman,a.a.0.S.271;Borggrefe,a.a.0,S.65.
21)Erman,a.a.0.;Borggrefe,a。a.O.
22)Liesecke,DieneuereRechtssprechung,insbesonderedesBundesgerich-
thofes,zumDokumentenakkreditiv,WM,1966,S.458,468;Zahn,
Zα んZ㏄πg㏄ η(9ZdんZω π8・ss`cん θ7賜π8ε7η.A鵬sθ πんαπdεZ,1974,S.161i
Schlegelberger/Hefermehl,地πdeZsgθsθ`gわ ㏄cん,κommθ π`αr,Bゴ.1γ5
AufL1976,Anm,251.な お,伊 澤,前 掲 注7)318～19頁 も参 照 。 .
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が,放 棄請求権に関 しては,係 争法律関係は,売 買契約当事者間にのみ存在す
るからである。
買主 ・銀行間には,信 用状開設契約が存在する。この契約上,買 主は,銀 行
に対して,補 償拒絶権を有することがある。この権利を被保全権利として,信
用状金額の借方記入を禁止する仮処分が,許 容されないであろうか。
銀行が補償を請求することができる場合には,被 保全権利が存在 しないので,
仮処分は,許 容されない23)。これに対 して,銀 行が補償請求権を有 しない場合
には,被 保全権利は,存 在するといえよう24)。しか し,こ の場合でも,保 全の
必要性があるかは疑問である。買主が銀行に対 して前払をしていないなら,彼
は,補 償を拒絶す るだけでよい25)。また,買 主が銀行に対 して前払をしていて
も,そ の金額を取戻すことができないおそれがなければ,保 全の必要性がある
とはいえないように思われる26㌔
3.売 主に対す る介入可能性
以上述べてきたように,買 主が例外的場合を別として銀行に対する介入可能
性を有しないとすれば,次 に,買 主が,信 用状上の権利行使を禁止するために,
売主に対する介入可能性を有しないかが,問 題となる。
この問題を検討する前に,銀 行が,売 主に対 して,仮 処分によって,信 用状
上の権利行使を禁止することができないかを考察してみよう。
放棄請求権を被保全権利とする仮処分は,許 容されない27)。このことは,放
棄請求権が銀行に譲渡された場合にもあてはまる。その理由として,買 主 ・売
主間のpactumdenonpetendoまたは銀行 ・売主 間のpactumdenon
23)Borggrefe,a.a.0.S.6乳
24)Borggrefe,a.a.0.
25)Canaris,a.a.O.Rdn.1025;Schlegeユberger/Hefermeh1,a.a.O.Anm.
229;反 対,Westphalen,Rθcん給probZemθderEκpor晒 παηg`ε彫 πg,2
Aufl.1978,S.143f.
26)Canaris,a.a.0.;Schlegelberger/Hefermeh1,a.a.0.;反対Westphalen,
a.a.0.
27)Borggrefe,a.a.O.S.70.
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petendoを 援用することができよう。
銀行は,例 外的場合に売主に対して抗弁権を有する。 しか し,だ からといっ
て,銀 行による売主に対する仮処分が許容されることにはならない。銀行は,
支払を拒絶すればよいから28),保全の必要性が存在 しないであろう29}。
さて次に,買 主による売主に対する介入可能性について,検 討しよう。
代金債権が存在 しない場合には,買 主は,売 主に対 して,信 用状上の権利3。)
を放棄するよう請求することができる31)。この放棄請求権 は,BGB第812条
以下によっても32),BGB第462条 ・第467条 ・第346条 によって も33),基 礎づ
けられよう。
売主は,放 棄を請求権者たる買主に対 してではなく,銀 行に対 して表示 しな
ければならない34)。銀行 ・売主間にのみ,信 用状上の法律関係が存在するから
である。銀行は,買 主に対 して,放 棄表示を受領する義務を負 う35)。銀行に対
する放棄表示によって,信 用状上の権利は消滅す る(BGB第397条)。
売主が放棄表示を拒絶 した場合には,買 主は,裁 判上の方法によって,放 棄
請求権を行使することができる。このような方法として,既 判ヵある判決の取
得が考え られる36)。ZPO第894条 によって,既 判力のある判決は,売 主の表
示とみなされる。
28)Borggrefe,a.a.Oな お,Heinze,DεrE`πs`ω θ`Z`8eRεcん`sscん μ`2加
あ 配 ωηgsひe漉eんrderBα πんe鵬1984,S.203.参 照 。
29)Borggrefe,a.a.O.
30)こ の 権 利 の 具 体 的 内 容 に つ い て は,か な り 問 題 が あ る が,こ こ で は 一 応,書 類 を 提
供 す る 権 利 と 支 払 請 求 権 と で あ る と し て お く 。
31)Ulmer,a.a.O.S.279;Erman,a.a.q.S。266;Borggrefe,a.a.0.S.
57;Zahn,a.a。0.S.161;Schlegelberger/HeferIneh1,a.a.0.Anm.
251;Witte-Wegmann,a.a.0.S.143;Canaris,a,a.0。Rdn.1064.
32)Zahn,a.a.0.
33)Borggrefe,a。a.0.S.57;Witte-Wegmann.a.a.0.S。 工43;Canaris,
a.a.0.Rdn.1064.
34)Erman,a.a.0.S.266;Borggrefe,a.a.0.S,58.
35)Erman,a.a.0.;Borggrefe,a.a.0.
36)Erman,a.a.0.;Borggrefe,a.a.0.
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しか し,放 棄表示に代わる判決は,売 主による信用状上の権利行使を禁ずる
には,あ まりに遅すぎることが多い37)。なぜなら,売 主が,既 判力のある判決
以前に,信 用状上の権利行使を妨げ られることはないからである。それゆえ,
買主は,放 棄請求権を実効あらしめるため,よ り迅速な方法をとろうとする。
買主は,放 棄請求権を保全するため,仮 処分を申請し,信 用状上の権利行使
を禁止することができないであろうか。また,彼 は,損 害賠償請求権38}を保全
するため,仮 差押命令を申請 し,信 用状上の権利を差押えることができないで
あろうか。
最近まで,こ のような保全処分の許容性については,仮 処分と仮差押 とを特
に区別せずに,検 討がなされることが多かった。このような検討方法に対 して
は,両 制度の内容的な差異を理由とす る批判が加え られている391。そこで,以
下では,売 主に対する仮処分と売主に対する仮差押とに分けて,考 察すること
としたい。
(1)売 主 に対する仮処分
売主に対する仮処分の許容性については,疑 問が存在するのであるが,そ の
前にまずこの仮処分の効力について検討してみよう。
放棄請求権を被保全権利とする仮処分によって,売 主は,信 用状金額の取立
を禁ぜ られる4の。 しかし,こ の仮処分によって,信 用状上の権利が消滅するこ
とはない。
次に,売 主による放棄表示(Verzichtserklarung)を 命ず る仮処分が許容
されるか否かにっいては,ZPO第894条 との関連で,問 題がある。ZPO第
894条 によれば,債 務者が意思表示をなすべき判決を受けた時は,判 決の確定
した時に直ちに表示をなしたものとみなされる。この規定が,仮 処分にも適用
されるかが問題となるが,こ の規定は,通 常の手続においてなされる判決の形
37)Borggrefe,a.a.0.S.60.
38)こ の 点 に つ い て 詳 し く は,3(2)売 主 に 対 す る 物 的 仮 差 押,参 照 。
39)Aden,DerArrestindenAuszahlungsanpruchdesAkkreditivbegUnstig-
tendurchdenAkkreditivauftraggeber,RIW7AW」 α1976,S.678,680.
40)Ulmer,a.a.0.S.279;Erman,a.a.O.S.272;Borggrefe,a.a.0.S.
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式的確定力を前提としていると考えられる41)。また,こ のような仮処分が許容
されると,債 権者たる買主は,一 時的な満足ではなく,終 局的な満足をえてし
まう。このことは,仮 処分の暫定性(仮 定性)に 反する。 したがって,放 棄表
示を命ずる仮処分は,許 容されないといえよう。
さらに,売 主による書類提供 自体を禁止する仮処分 も,許 容されない42)。な
ぜな ら,こ の仮処分も,債 権者に終局的な満足を与えて しまうか らである。仮
処分と関連する本案訴訟は,信 用状の有効期間内に終了 しないであろうし,仮
処分に対する不服申立方法 も効果的とはいえないであろうか ら,売 主は,こ の
期間の徒過を甘受 しなければならない。しかし,こ の期間経過後は,売 主の信
用状上の権利は消滅 してしまう。 このことは,仮 処分の暫定性に反する。
判決による仮処分(ZPO第936条 ・第922条 第1項)は,判 決の言渡によっ
て効力を生ずる(ZPO第311条 ・第312条)。 決定による仮処分(ZPO第936
条 ・第922条 第2項)は,買 主による売主に対する送達によって,は じめて効
力を生ずる。この当事者がなすべ き送達は,ZPO第166条 以下によって規制
される。買主の申請に基づき,執 行官が送達をなす ことになる(ZPO第166
条 ・第167条)。
しかし,売 主に対する送達だけでは十分でない。銀行は,取 立禁止を知らな
ければ,買 主に対する関係上,売 主に有効に支払 うことができるので,一 種の
第三債務者(ArtDrittschuldnerin)た る銀行 に対 して も,-ZPO第82
9条第2項 第1文 の規定と同じように一,送 達されなければならない43,。
銀行が,仮 処分の送達にも拘らず,売 主に対 して支払った場合には,同 行は,
71.
41)Borggrefe,a.a.0.これ に 対 し て,意 思 表 示 を 命 ず る 仮 処 分 に も 本 条 の 適 用 を 肯
定 す る 説 と し て,鈴 木 忠 一 他 編,『 注 解 強 制 執 行 法(4)』,191頁,特 に 注 ⑳(昭
和54年)参 照 。
42)Borggrefe,a.a.0.S,72;Zahn,a.a.0.S.167;Eisemann/Eberth,
加sヱ)oた μmeπ`θ7卜Aん んred誌`ひ`m1ゐ`θrπα``oπ αZαL温 απde飴 ひerん θんr,2
Aufl.1979,S.272;Canaris,a.a.0.Rdn.1065.
43)Ulmer,a.a.0.S.279;Erman,a.a.0,S.272';Borggrefe,a.a.O.S.
72;Wessely,a.a.0.S.75;Eisemann/Eberth,a.a.0.S.173.
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信用状開設契約上の義務に違反 したのであるか ら,買 主に補償を求めることは
できない。買主が,本 案訴訟で勝訴 した場合には,銀 行は,あ たかも売主の無
権利を知 りながら支払ったかの如 く取扱われることになる44)。
仮処分のこのような第三者に対する効力を肯定する根拠 として,BGB第
135条を挙げることができよう45}。BGB第135条 は,立 法上 または裁判上の
譲渡禁止に,適 用される。この規定は,譲 渡禁止にっいてあべているにすぎな
いが,取 立禁止をも含むものと解される46)。この禁止は,送 達によってはじめ
て効力を生ずるのであり,債 務者が,こ の時以前に裁判所の命令を知っていた
としても,そ のことは,問 題とならない4η。
ところで,こ のことが,送 達によってなされるべ き支払禁止にも,あ てはま
るであろうか。
ZPO第829条 による債権差押の場合には,一 般的に,債 権者 ・第三債務者
間に契約関係が存在 しないことが多い48)。これに対して,信 用状の場合には,
買主 ・銀行間に,信 用状開設契約が存在する。この契約に基づき,仮 処分送達
前,す なわち支払禁止の効力発生前にも,銀 行は,買 主のため,支 払を拒絶す
る義務を負う可能性がある。
裁判所が,銀 行に対して例外的に通知 した場合や,執 行官が同行に対 して送
達につき電話で連絡 した場合のように,銀 行が売主に対する仮処分命令を確実
に知もている場合には,銀 行は,た とえまだ送達がなされていなくても,支 払
を拒絶する義務を負う,と 考えられる49}。
次に,買 主が仮処分を申請したことを,買 主が銀行に対 して通知 したにすぎ
ない(裁 判所もいまだ裁判していない)場 合にも,銀 行は,買 主に対する関係
44)Erman,a.a.O.
45)Erman,a.a.0.;Borggrefe,a.a.0.S.72;Eisemann/Eberth,a.a.0.
S.173;な お,西 山 俊 彦 と 林 屋 礼 二 編r仮 差 押 ・仮 処 分 』 実 務 法 律 体 系226～
227頁(昭 和47年)も 参 照 。
46)45)に 掲 げ た 文 献 参 照 。
47)Borggrefe,a.a.O.S.72.
48)Borggrefe,a.a.O.S.72f.
49)Borggrefe,a.a.O.S.73.
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上,す でに支払拒絶義務を負うのであろうか。
口頭弁論が開かれず決定によって裁判がなされる場合には,銀 行に支払拒絶
義務を負わせ うる余地があるように思われるけれども,口 頭弁論を開いて判決
によって裁判がなされる場合には,こ のような義務は否定されよう5n)。
売買契約当事者は,仮 処分命令に対 して,ま たは仮処分申請却下に対 して,
不服申立をすることができる。
仮処分申請が判決によって却下 された場合(ZPO第936条 ・第922条 第1
項)に は,買 主は,抗 訴することができる(ZPO第511条)』 仮処分申請が決
定によって却下された場合(ZPO第936条 ・第922条 第1項)に は,買 主は,
抗告することができる(ZPO第567条)。 抗告審 ・抗訴審において,買 主は,
放棄請求権を基礎づける新たな事実や証拠を提出することができる(ZPO第
570条 ・第529条)。 また,仮 処分を基礎づける新たな事実を,買 主が知るに至
った場合には,一 定の限度で,新 たな仮処分が許容されることもあろう51}。
判決による仮処分に対 しては,売 主は,控 訴す ることがで きる(ZPO第
511条)。 決定による仮処分に対 しては,売 主は,異 議を申立てることができる
(ZPO第936条 ・第927条)。 買主敗訴の確定 した本案判決が存在するに至っ
た場合には,売 主は,事 情変更による仮処分の取消を申立てるべきであろう52)。
また,特 別の事情の存在する場合にも,売 主は,仮 処分の取消を申立てること
ができる(ZPO第939条)。
ところで,こ れまで述べてきた買主による売主に対する仮処分の許容性につ
いては,重 大な疑問がある。この疑問は,経 済的観点および訴訟法的観点か ら
生ず る。
経済的観点からみると,こ のような仮処分は,売 主に対してきわめて強い効
50)口 頭 弁 論 が 開 か れ るか 否 か によ って,こ の よ うに区 別 す る理 由 につ き,詳 しくは,
Borggrefe,a.a.0.参 照 。 な お,ド イ ツに お け る保 全 訴 訟 に お け る ロ 頭 弁 論 に つ
き,倉 田卓 次 「西 ドイ ツに お け る保 全 訴 訟 の 実 態」 『仮 処 分 の研 究(村 松 俊 夫 裁 判
官 還 暦 記念 論 文 集(上)』12～13頁(昭 和40年)参 照 。
51)Borggrefe,a.a.O.S.75f.
52)Borggrefe,a.a.0.S.76.L
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力を及ぼすことになる。売主が輸出業者である場合には,彼 は,商 品を供給業
者か ら買わなければならないことが多いので,供 給業者への支払のため,信 用
状金額を必要とするであろう。 しかし,仮 処分によって,売 主がこの金額をた
だちに入手することができな くなると,供 給業者に対する支払 もとどこおり,
この者との取引関係も破壊されて しまうことになる53)。
仮処分の許容性に対する疑問は,訴 訟法的観点からも生ず る。仮処分申請に
おいて,買 主は,被 保全権利および保全の必要性を疎明するだけでよい(ZP
O第93ユ 条 ・第920条 第2項)。 しかも,こ の疎明は,買 主 自身の宣誓に代わる
保証(eidesstattlicheVersicherung)に よってもなされうる(ZPO第924
条)。そこで,仮 処分を買主が濫用的に得る危険性が大 きい54}。
ところで,こ の仮処分は,法 的観点からみると,買 主に終局的な満足をもた
らすものではない。売主は,信 用状金額の取立を禁止されるにすぎず,さ らに
進んで書類提供まで禁止されるわけではない。売主が,仮 処分を知って,書 類
提供をあきらめ,信 用状上の権利を消滅させると,買 主に終局的な満足を与え
ることになるけれども,そ れは,あ くまで経済的にみてそうであるにすぎない。
したがって,こ のことから,売 主に対する仮処分の法的許容性について,疑 問
は生じない55㌔
しか し,上 述のような強い効力をもつ仮処分を得るためには,被 保全権利お
よび保全の必要性が疎明されるだけでよい。そこで,信 用状取引において仮処
分の可能性を制限する必要性が生ず る56)。
これに対 して,売 主が信用状上の権利をもたないことが明らかである場合に
のみ,放 棄請求権が成立するとの見解5ηによるな ら,仮 処分の可能性がはじめ
から制限されるので,特 に問題は生 じない。 しか し,放 棄請求権の成立する場
53)Borggrefe,a.a.0.S.78f;Aden,a.a.0.S.681.
54)Erman,a.a.0.S.273;反 対,Ulmer,a.a.0.S.307.
55)Erman,a.a.0.S.272～273;Borggrefe,a.a.0.S.80;Wessely ,a.a.
O.S.79f;Eisemann/Eberth,a.a。0.S.169.
56)Erman,a.a.O.S.273;Borggrefe ,a.a.0.S.81.
57)Wessely,a.a.0.S.79.
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合 を,こ の ように限定す る理由は,存 在 しないように思われ る58)。
で は,こ の ような制限は,ど のよ うに してなされ うるで あろうか。 この点 に
関 して,訴 訟法上 ・実体法上,さ まざまな試みが なされて いるq
裁判所が,訴 訟法上,特 別 の要件 を課す ことによって,こ のよ うな制限をな
す ことはで きないで あろ うか。
第一 に,裁 判所は,売 主に対す る仮処分命令を,疎 明 あるときといえど も,
買主 によ る担保(Sicherheit)提 供 に,、依存 せ しめ ると とがで き る(ZPO
第936条 ・第921条 第2項 第2文)。 しか し,担 保提供 によ って も,売 主 の利 益
は,保 護 されない。売主 は,そ の金額をただちに入手す ることがで きないから
で あ る。書類提供後 ただ ちに支払を得 ることは,売 主 に とってきわめて重要で
あ り,支 払 が後 れ ると,彼 は,大 きな損害を被 る可 能性 があ る59)。
第二 に,裁 判所 は,債 務者 た る売主 を審 尋(Anh6rung)す るこ とが で き
る6n)。売主 の審 尋は,口 頭弁論 を開いてな され るで あろ うか ら,裁 判 は,判 決
によ ってな される(ZPO第936条 ・第922条 第1項)。 ま た,口 頭弁 論を 開か
ないで決定によ って裁判す る場合 に も,売 主を審尋す ることは,明 瞭には禁止
されていない。 けれど も,こ のような審尋 は,債 務者に警告 を与 え,債 権者 に
損害を もた らす可能性が あ るので,そ の許容性 には問題が あ ろ う61}。 さ らに,
裁判所は,た とえ事案が複雑で あると考え る場合で も,自 由裁量 に従 い,必 要
な処分を決定す ることがで きるので,審 尋 をなす義務は ない62)。
第三に,裁 判所は,高 度 の疎 明を要求す ることがで きないであろ うか。例 え
ば,買 主の,宣 誓 に代わ る保 証では十 分でないと し,明 らかな証拠を要求す る
ことが考 え られよ う63}。 しか し,こ のよ うな可能性 につ いては,ZPOが,証
明と疎明 とを認めてい るにすぎない ことか ら,理 論上疑 問が あるよ うに思われ
58)Canaris,a.a.0.Rdn.1064n.208.
59)Borggrefe,a.a.0.S.81.
60)倉 田,前 掲注50).10頁 。
6DBorggrefe,a.a.0.S.81～82。
62)倉 田,前 掲注50),10頁 。
63)Aden,a.a.O.S.682;Canaris,a。a.0.Rdn.1065a;Liesecke,a.a.
0.S.467.
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る64㌔
これに対して,実 体法上の試み も存在する。放棄請求権の譲渡の場合 とは異
なり,銀 行 ・売主間のpactumdenonpetendoに よっては,買 主は,売 主に
対する仮処分の取得を禁止 されることはない65♪。
しかし,買 主 ・売主間のpactumdenonpetendo.に よって,仮 処分の取得
が禁止 されることになる66)。信用状開設約款上の合意において,宣 主は,仮 処
分によって,売 買契約上の理由に基づき,信 用状金額の取立を禁止することを,
放棄する。しかし,こ のpactumは,売 主の無権利を明 らかに証明 しうる場合
には,仮 処分が許容される,と の趣旨に制限される。このpactumは,実 体法
上の合意であるので,疎 明の程度で はな く,そ の対象が決定される。
そこで,仮 処分が許容されるためには,買 主が,被 保全権利を基礎づける事
実を疎明するだけでは足りない。む しろ,買 主は,そ の事実が明 らかに証明で
きることを疎明 しなければならない6η。このことは,適 切な証拠方法によって
なされる。このような方法として,文 書が考えられる68)。
このような証拠方法が存在する場合でも,銀 行が,売 主に対 して,支 払を拒
絶することが確実であるなら,買 主による売主に対する仮処分は,許 容 されな
い。保全の必要性が存在 しないと考えられるからである69)。
これに対 して,銀 行が買主に対 して支払拒絶義務を負 うにも拘らず,そ うし
ないことが確実である場合には,事 情は異なる。この場合には,保 全の必要性
が存在するように思われる7ω。
(2)売 主 に対する物的仮差押
買主は,損 害賠償請求権を保全するために,物 的仮差押によって,信 用状上
64)Erman,a.a.0.S3273;Borggrefe,a.a.0.S.82;Heinze,a.a.0.S.
197.
65)Borggrefe,a.a.O.S.83.
66)Erman,a.a.0.S.273f;Borggrefe,a.a,0.S.83.
67)Borggrefe,a.a.0.S.84.
68)Borggrefe,a.a.0.
69)Borggrefe,a.a.0.S.85,
70)Borggrefe,a.a.0`S.85f.
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の権利を差押えようとすることもある。
仮差押が許容 されるためには,被 保全権利と保全の必要性とが存在 しなけれ
ばならない。
金銭債権または金銭債権に換えることをうべき請求権のみが,仮 差押におけ
る被保全権利たりうる(ZPO第916条)。 そこで,買 主による仮差押 におい
て,被 保全権利をどう考えるかが問題となる。
まず,放 棄請求権を被保全権利であると考えることはできないであろうか。
この請求権は,金 銭債権ではないが,売 主が書類を提供 した時以降,損 害賠償
請求権にかわると考えられるから,仮 差押における被保全権利たりえよう71}。
次に,売 主による売買契約違反によって生ず る損害賠償請求権(BGB第
463条)を,被 保全権利と考えることができないであろうか。特定物売買の場
合には,契 約締結時または危険の移転時に,買 主の損害賠償請求権が成立す
る721。これに対 して,種 類物売買の場合には,商 品の運送人に対する引渡時73)
または商品の船積時すなわち商品の舷側への引渡時74)に,損 害賠償請求権が成
立する。それゆえ,こ の損害賠償請求権 も被保全権利たりえよう75}。
次に,保 全の必要性が問題となる。ZPO第917条 第1項 によれば,売 主に
対す る判決の執行をなす ことがで きないか,そ の執行をなすことが著 しく困難
となるおそれのある場合に,保 全の必要性が存在する。買主が本条項の意味に
おける保全の必要性を疎明することは,困 難なことが多いと思われる。
さらに,ZPO第917条 第2項 によれば,判 決を外国において執行すること
を要すべき場合にも,保 全の必要性が存在する。このことは,判 決の外国での
執行が条約によって保証 されている場合にもあてはまる76)。
71)Canaris,a.a.O.Rdn。1065;Heinze,a.a.O.S.200;反 対,Erman,a。
a.0.S.274.
72)Borggrefe,a.a。O.S。87・
73)BGB第480条 第2項,第447条,参 照 。
74)例 え ば,FOB条 件 の 場 合 。 な お,朝 岡 良 平r貿 易 売 買 と 商 慣 習(第 三 版)』404
頁(昭 和56年)参 照 。 ・
75)Erman,a.a.O.S.274;Borggrefe,a.a.0.S,87.
76)Heinze,a.a.O.S.197.な お,外 国 判 決 の 執 行 に つ い て は,宮 脇 幸 彦 「訴 訟 」
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ところで,信 用状取引 の場合 に も,本 項が適用 され るかにっいては,見 解が
対立 してい る。信用状 の機能を理由 と して,適 用を否定 す る説があ る7η。 これ
に対 して1特 に理 由を述べず78}に,ま たは,信 用状 の機 能とい うよ うな,実 体
法上 の考慮 によ って,訴 訟法規定の適用の許否 を決定す ることは不 当で あるこ
とを珪 由と して79),そ の適用を肯定す る説 もある。
被保 全権利および保 全の必要性が 疎 明 され た場合 〕裁 判所 は,仮 差 押命令
(Arrestbefehl)を 発 し,一 多 くの場 合 同時 に一,差 押 決 定(Pfandungsbe-
schluss)を なす80)。 仮差押命令 は,一 般 的債 務名 義で あ るか ら,買 主 は,そ
れに基づ いて強制執行す ることがで き る(ZPO第928条)。 これに対 し,差
押決定 は,仮 差押の具体的な執行 に関す る。差 押債権者 た る買主 は,売 主 のい
か なる財産 も差押え ることがで き るが,こ こで は,信 用状上 の権利を差押え る
ことだ けが問題 とな る。 この差押 は,債 権差押 に適用 され る規 定(ZPO第
829条 以下)に よってなされ る。債権差押は,手 続的に,3っ に分 け られる81}。
(1)差 押決定,(2)第 三債務者た る銀行に対す る支払 禁止(arrestatorium),
(3)債 務者た る売主 に対 す る取立 禁止(inhibitorium)。 差 押の 効力 は,銀
行 に対 す る決定 の送 達によって は じめて生 ず る(ZPO第829条 第3項)。 差
押によ って,債 権者 た る買主 のため,債 権が拘束 され,差 押質権が生 ず る。 こ
の場合,銀 行 は,も はや売主 に対 して支払をなす ことはで きず,た とえそ うし
たと して も,そ の支払 は,買 主 に対す る関係 で,無 効 で あ る働 。
ところで,売 主 に対す る仮差押命令 および信用状上の権利の差押の許容性 に
っいて も,一 仮処分 のそれにっ いて と同 じよ うに一,疑 問が ある。・この疑 問
は,特 に当該売 買契約上 の債権 に基づ き,信 用状上 の権利を差押 えることに,
『貿 易 実 務 講 座(8)』559～65頁(昭 和37年)参 照 。
77)Canaris,a.a.0。Rdn.1067.
78)Borggrefe,a.a.0.S.90.
79)Heinze,a.a.O.S.197f.、
80)Heinze,a.a。O。S.198;倉 田,前 掲 注50),20頁 。
81)Borggrefe,a.a.0.S.90.
82)Heinze,a.a.0.S.201.
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存す る83)84}。仮差押および信用状上 の権利 の差押が,一 般的 に許容 されな いこ
とは,前 述 したよ うな買主 ・売主間 のpactulndenonpetendoによって,根
拠づ け られよ う85)。
ところで,売 主に対 す る仮処 分 と売主 に対す る仮差押 とでは,買 主は,い ず
れの方法を優先 させ るべ きで あろ うか。 この点につ き,仮 差押 の方 を優先 させ
るべ きであ るとの見解 があ る86)。その理 由と して次の三点が挙げ られてい る。
第一 の理由は,仮 処 分によ ると,売 主 は,書 類提供 を禁止 され,信 用状上の
権 利を終局的に失 って しま うことにな り,売 主 に対 してきわめて強い効力が及
ぼ され ること,で あ る8η、しか し,仮 処分によ って禁止 され うるのは,書 類 の
提供で はな く,信 用状金額の取立にすぎない。それゆえ,第 一 の理 由は正 当で
ない。
第二 の理 由は,仮 処分においては,第 三 者た る銀行 に対 す る効力 に関 して,
問題が あることで ある88)。 しか し,こ の点について,す でに述べ たよ うに考 え
ることがで きるか ら,こ の理由 も決定的であ るとはいえないよ うに思わ れる。
第三 の理 由は,信 用状金額 の支払 は,多 くの場合,貸 方 記入によって おこな
われ,売 主 はそれに協力 しないことか ら,仮 処分によ っては,売 主によ る信 用
状 金額 の受 領を効果的に禁止 しえないこと,で ある89)。 しか し,銀 行 ・売 主間
に取 引関係 が存在 す るよ うな場合 にのみ,こ の ことが,あ てはま るであろ う。
この ようにみて くると,仮 処分 よ りも仮差押 の方 を優先 させ るべ きであ ると
の見解 は,必 ず しも妥当であ るとはいえないよ うに思わ れる。
83)信 用状上の権利のうちの支払請求権は,差 押可能である(ZPO第829条 ・統一
規則第55条 参照)。 これに対 して,書 類提供権の差押可能性については,問 題があ
る(統 一規則第54条参照)。
84)当 該売買契約上の債権以外の債権に基づいて,仮 差押命令を取得 し,支 払請求権を
差押えることについては,疑 問は存在 しない。この点1こつき,Borggrefe,a.a.O.
S.92f;Canaris,a.a.0.Rdn.1069.
85)Erman,幽a.a.0.S.274;Borggrefe,a.a.0.S.91.
86)Aden,a.a.0.S.678ff;Westphalen,a.a.0.S.150;Canaris,a.a.
0..Rdn.1069;Heinze,a.a.0.S.195ff.
87)Aden,a.a.0.S.680. ノ
88)Aden,a.a.0.;Canaris,a,a.0.Rdn.1065.
89)Aden,a,a.0.;Canaris,a.a.O.
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4.む す び
以上の検討から明 らかなように,買 主は,例 外的場合すなわち売主による明
らかな権利濫用の場合を別として,銀 行に対 しても,売 主に対 しても,介 入可
能性を有 しない。そこで,売 主による明らかな権利濫用の場合とは,い かなる
場合であるかが問題となる。 しかし,こ の問題の検討は,他 の機会に譲ること
としたい。
